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PROf. MR. EP.G. PÖTGENS'
"Uiteindelij k gerechtigde"
onder Nederlandse
belastingverdragen;
nationaal recht of context?
1. Inleiding
Het begrip "uiteindelijk gerechtigde" of "beneficiai owner" IS smds 1977
opgenomen in het OESO-Modelverdrag en m navolging daarvan in de
door Nederland gesloten belastmgverdragen, Het begrip is opgenomen in
art, 10 (dividenden), art . 11 (interesr) en art . 12 (royalty's) van het OESO-
Modl'lv<'rdrag. Art 10 en art . 11 OESO-Modelverdrag bevatten ee n gedeeld
hefflngsrerhr, d.W.Z. de bronstau heeft l'en beperkt heftin gsrecht (van,
bijvoorbeeld. 5. 10 of 15%) en voor het ovenge is het heffingsrecht toege-
wezen aan de woonstaat van degene aan wie de bet reffende inkomen s-
bestanddelen toe komen : art. 12 OESO-Modelverdrag voorzie t in een
exclusief heffingsrecht voor de woonstaat. maar in veel verd ragen is voor
royalty's ook ee n gedee ld beïûngsrecht opgenomen , In voorkome nde
gevallen dient de woonstaat voorkoming VJn d ubbele belast ing toe te
staan voor de in de bron staat geheven belasting (op basis van art, 23 OESO-
Modelverdrag). De bronstaat ste lt evenwel voorwaar den aan de beperkrng
van znn heffingsrecht . De persoon aan wie het betreffende inkomens-
bestanddeel toekomt, dient met alleen inwoner te zijn van dl' woo nstaat.
maar dient tevens Uiteindelijk gerechtigde Ie zijn tot dat inkom en 1 In deze
bijdrage beperk ik miJ tol arr. lO OESO-Mode lverdrag.'
OWrde uitleg van het begrip "uuemde hik gerechtigde" lopen de mening en
nog steeds uiteen. Dit laat ste ondanks hel feit dJ! er recent enige 0 111Wik-
kelingen in de juri sprudenne onderkend kunn en word en. Een V.1IJ dez e
Hoogleraar in he~ lntecll,dItlOnJle en Europese Belasrrngrechr Un de Vrije U nt lr' t"J<;' ll of' tl
Amsterdam
\. Art. 12, hd I. oESCl-Mod, lverdr>g",I,ook in he t ge".1 VJ O een " clusief hefhngsf<chl
vOO r de woonstaar d.n de: Inwoner tevens <Ie benenerat owner meet l iJn van de-
foyalty',.
2. Arl, 1. hd 1. en an t, IJd 4. EU rente- el) foy.lt ynch,lJ,n bevat ook het b. gLlp
"'Ulh~·l.Ildf liJ k gèrecht jgue". l il: verde-r RPI WA--J Bralld:ima KM Smull, 5.R, ranrh..1 ~ ti'
en DM.Web", . Cursus B;,IJ llmgrecht ..Europee 8, 1 ""n~ r"'hl) , KI"wer O"enter
lo,bbdlg. Hisl VII. para. 7.J 4,L
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discu ssiepunren is of aan "ui terndelhk gerechtigde" de bet ekenis moel
wo rden toegekend conform het nat ionale recht VJn de verdragsteepas.
sende staten {waarbij aangetekend moel worden dat veel ve rdrags lUItende
staten geen natIon aal rechtelIjke ornschruvrng V.1O "uireindehj k gered}.
ngde' kennen ? of dat het begnp veeleer een "mternat ional fiscaI rnea-
ning" heeft wa arbij. mede gezi en de oors prong en achtergrond van dit
begrip. gea bsrraheerd moet wo rde n van d e nanorualrectuel üke betekenis.
Aangez ien de Nederlandse bcla st ingwergevin g met ingan g van I januari
2002 een negati eve ornsrhr jjvmg bevat van "uiteindelij k gerechtigde'.
(ee n en ander IS het gevolg van de anu-dividendstnpping wet gevlni l is
het vorenstaande In het bijzonder voor de Nederlandse suuane van belang.
IJl de ze bijdrage wordt dan ook nagegaan wal het effen b van deze
wettelijke negati eve definitie voor de door Nederland gesloten belasung-
verdragen en of het begrip een beteken is heeft waarbij geabstraheerd moet
wo rden van de deûmne onde r de nationale wetgeving (m de bewoordin-
gen VJn an . 3. lid 2. OESO·Modelverdrag vereist de context dan een
betekenis die afwljl:t van het rutionale rechl )."
2. De wiju van Internretatle
2.1 Arr, 3./ia 2. OESO-Modelverdr/lg
Voor de uitleg VJn her begnp 'uiteindelijk gerecht igde" dient in beginsel
art. 3. lid 2. OESO' Mode!verdrag Ie worden roegepolst dat dis lex specialis
pre valeert boven de lex generalts van art. 31 e.v. van hel verdrag VJn
3. ZIe. bijvoerbeeld. I? FraS~f en D Ol".,. Eenefi(l. 1Ownershrp- HMRCs Draft Gold.n , .
on lnterpreta tron of [h. lndofood deernon. Bnmn T.~ Review, 2007. nr. I. blz. SI en
5. "011 IWegh' Jen I? de lic n . Anri-Abus•• Me.sur.s and Ih. J\pplKórion ol Tax Tr"""
m tne Ne.herl..nd s. Bulleun lor JOl.rnal,on. 1Iaxanon, 2006. nr. 819. bi, 364. R.PCW.
M 6rattl1sma. Cursus Belasnngrerht l DiVld"nd be ldsno~). Kluwee Deventer, lo>bl.dlg.
Hlst. 11 . parJ 3 2 JAb2 .!1hJnteen , zIj he. met de nodige reserves, een vOlgeli)kbaJr
standpunt Vergelijk tevens p. r•. 31 van he. OESO·R.p poo 'The CrJnllng ofTroaly
Beneflts IV. lh respect la the locome of Ccllecrwe lnvestment verucles' van 13 , pril
20 10 d.ll nmlddeJs ZIJn "'e<'rsl.g heelt gevonden "' hel Commenl•• r op hel OESO-
Mode tv.rdr~z l2010I.
4 All 4. lid 7. Wel D,v bel 1965. • " 9.2. hd 2. Wel 16 2001: MI. 25 Wet Vpb. 1% 9 en
art 16 8vdb 2001.
Nr ~7 S96 ~n 28 246 D~ Stoidt'Sse(recans v.ln Fma o( ten IS ovengen~ t!\''t''n~O S de
m. non~ foeSeJa,n dJ , he< lJegnp ' uilemd<hJk ber.-chngde' moel worden geintN'
pre" erd met behulp VJ n a fl . 3. lId 2. Viln de Nederland,. beJa$!ln~.rd"g'" dJ,
op hel OESO·Modelverdrdg l yn geb..eerd. " aard00 r de t>eteken" <l)als de .n"·
dlvldendstn pptngwelge"ing 11J1)"'JOrbeeld ,m 4, lId 7, Wel DI",bel 1%;) d ie ... " hel
begtip 'ulleindellJk ger..-hligde" &"'[1 mutat!>mUlJnd" v." lOepol",ng ISop de door
Nedetland •• slolen belosllngverd"gen: l,.j'A Koro"T>lllkk,'o I ~001102, 27 896 C"
ZB J40. 0' Il lb , b/2. 5
6 In d' l "..band zou doln de nodl5o b'lek. "" "unnen wo,den ,negekend ... n HR
16 apIlI199~, ra 28 638, BNB1990//2J.' (,Q" r:1 Von Soe.<l,.1001 f VanBlUllSdlQr) Z" VOOI
een besprek in;: von dit ...,..Sl). l'les:geerr, b Ol'ldend w.s hlng toegesta.lO' WFIt 1994:
6106. blz, S\5 • .v
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Wenen inzake hel Verdragenrecht (hie rna: Verdra g van Wenen). Voor de
toepas sin g van .U I. 3, lid 2. OESO-Modelverdrag geld t een aantal voor'
waarden. Zo is vereist dolt het nationale recht van de verdrags tee passe nde
staten in een de rgelijke omschnjvmg voorzi et .' Daar toe d ient wel de
hobbel te wo rde n ge nome n dar de negatieve om schr ijving zoals die IS
opgenomen in. bijvoorbeeld.•art, 4.lid 7. Wet Dtv.bel 1965. volstaa t voo r de
toepassing van art. 3. lid 2. OESO-Modelverdrag." Naar rmln men ing kan
deze negati eve defimtie inderdaad als uugangspunt d ienen voor de roepas-
sing van art. 3. lid 2. OESO-Mod elverdrdg.9 Verder moel het begrip, wil
art. 3. lid 2. kunnen worden roegepa st een Juridische betekeni s hebben.'?
hetgeen voor "uite inde lijk gerechtigde" overigens het geval IS. Daaren-
boven dient het te interpreteren begrip (in casu "Uite indelijk gerecht igde" )
l'en betekenis te hebben die lil hel muonal e recht in een vergelijkbare
context wordt ge bez rgd als onder hel vigerende belastingve rdrag.!'
Dit laatste IS ook het geval zodat. Indien Nederland de verdragstoepas-
sende staar is. art . 3. lid 2, OESQ·Modeiverdrag in beginsel kan worden
toegepa st en aansluuin g kan worden gezo cht biJ de lil de Nederlandse
nationale wergevtng opgenomen negatieve ornscnrjjvtng van "uireindehjk
gerechtigde",
7. VergehJk HII. I d"" món 2006. OJ. J8 850. BN8 ] 007/ 75 I<on<1 WM'1. nocr C. van
Raa."): HR I d".mo., 2006. m. J8 950. BNB2001/ 76 ( concl Warrel.nOOI( .onRaad);
lift ) dow nb.r 2006 . ru, 39 535. BNBioottrr (w nd Wan.1. "nol C Vol" Rood): HR
1 I1tXt'mb" 2006. nr. 39 710. BNB 2001/18 (wn.:!. Wone'. " 001 C van Raad). HR
I d",ember 2006, IPr. 39 nl. V.N 2006/ 65.9 (rO<l<"1 Woud. aam . RedacM \'o1:Studre
Nieuws) eo flR 1 "i" mber 2006. nr. 40 08B. BNB 2007179 (oncl. Worr,l. neorC "on
Roo<i)wJan n de Hoge Ra.d art. 3. hd 2. van de op h<'.OESO·MO<lelveldr.g geb.,ee,de
bel. , "ngverdrJgeo dre onderdee, uamaakten ""0 de b<>u~ffe"de ~e'(hllle n . niet
100PJSIO omda: de Ncderl..ndse belasu ngwetgevmg [w••mJ JI dre bep. longen vet-
wezen) een deûmue van hef begn p "werkgever" orub...de.
S. w.R. Muonng. lndofood. een <leen onde VIjver of een storm m een glas warer? WFk
200s. blz. 1343. onde rdee l ö, beloogt d", ook art . BcWel Vpb. 1969 een rol spee h br)de
raterpretat le van ·o tl<lndehJk gerechngde" Een J ndersluldend oordeel volgt j. W
Rompen. tndofood, de utl' lndeIoJ. ge,echugde en art Sc w er VP8 1969. WFR 2009.
bil. 274 I.mer n",r:~nfr VOII W.R h!u"rongJ
9. Zie oo~ R.p.r lV.M BranO,m• . Cursus Belol"ingl<cill \DIV 'dendbel. Sltng). Kluw..
Deventer.lo sbIJdlg. Hisl 11. p.ra. 3.2.1Ab 211
10. Velg..h)k HR 29 sepw nber 1999. nr JJ 267. 8/18 2000/ J6 (cancl. Von den 8,rs ...
"M' BU 'l: fls) en Hf( 29 " premo" 1999 nJ. 34 482. BNB 2000/ 17(concl Von dett
8i rge.noorBurg. " ': hel begrIp · 1'JdeIlJk'".n .n .10. l,d 2. onderdeel I' . van hel v. r,lrag
m,,, Duitsland heeh geen JuM lSch. b<le~en" en kan derh. i.. n'" uitgelegd worden
met behulp v.., de Olet.O 3, lid 2 0(50· Modelwr dr. g overeenkumende Interpre·
moebePJlln g IJl t. 2. hd 2, VJn hel b<laS!tn~.Td..g m" Duitsland I
11. Z,eHR2 1 leM,a n 200J, n, l7 OlI. BNB2001/1;; (,on<"1 WOlleI. 0001 FA, EIlgel,n 1<"
Hf( 21 Jebru"" 200J or 31 024. BliB 2003/J78 ( o"d . WOIUI. "oor F.A. Eng.liI,.I, "'... rin
de hel begnp · verbllJIt" .n .rt, IS, lid 2, onderdeel a, van de belJSltngverdragen met
N,gen, . n BlOzohe dJ<on d.,en het OE$O·Mt>d elverdr. g volgen. met onder de
n.roonale wetgeving on een verg.h)kbaT ' COO '.' 1 werd s<bezIgd als onder de beo
I....rf"nde verd,agen waardoor JO , } , hd 2, VJOdIe verdr.' gen IdJt overeenkom' met
.rt. 3, lid 2. OE50-ModeJverdra~ I Ol" kon worden '<><'iep. s,
169
170
2.2.1 Algemeen
OESÛ-Commenraar
J71
_ dynJmIS( he toepas" ng van hel Commenraar op het 0[50-ModeEv.ru,.g {lte voor
een andershadende cpvatt ing R.IV. Tiesketls.1k bele~enis v"nhel OfSO-Mvdelverdrag
VOOf de lnterprel"le van l>eINtngverd,.gen. WfR 1999/6388. bil . 1768). In BNB 19991
267 verw'}51 de Hoge RJJd. ln o.v<Jlglng vJn HR24 "",an i976. nl. 17 B12. 8NB1'176/i 21
(noor P.den &>,,). na. r het OfES-r.ppon ou 1958 en naar de tekst van het Commeruaar
op art 5 van het OESO-Modelverdt.g uil 1963 (waa rin het OEES-tapport ui' 1958
ullelOdeh)k wasneergelegd enwaarop art. 2 Van her belastlngverdrag tussen Nedertand
en Duil$lJnd uit 1959was gebaseeru) In 'dnv uUmgluerop k.n nog worden opgernerkt
ddt he, commenraar UIt1963met .'Cr«hilde vande latere versie, van hl't (omm-lIu.r
op het OESû-Modelverorag.HIeru" volg! dan ook d. ' deV"". zoatsopgenomen In M
inleiding van het Cornmentaar op hel OESO-Modelverdrag(para. 3n met UilBNB J99 'l/
267 kan worden ofgeleid. te meer d... dIl geen gesrmlpunt WJS in de onderhggende
procedure. Dit I'Jkt ook Inovereenstemming Ie ' Un me! HR11 februon 2001.rtr 35 557,
BliB 2001{295 (eonet WoruL noor S von Wughel / en IIR .2 def<mb.>c 2003. nr. 35
461. BNB 2004/113 (",' ncl. W.rrel. noot P Koveloa,, ! wJarin hIJ naa r he! OESO·
Commentaar Uil 1963 verwees voor de mterpretaue v. o het voormJ"ge l>e1.51.og-
verdrag me, Belg<. utl 1970 Echler. 111 HRS", prembe, 2003. nl. J7 651, 8NB 200:1/379
Irond WaaeL noorP./iawla.rs ) en HR5 sepl,mllt r2003.nr 376 70.8liB 2003/ )81(concL
Wolle/. noor P. Ko""I"",, ) werd voorde iruerpretatie van het voorrnahge belasting-
verdrag ffietlldgie verwezen n... r para, 12 en 13..n het Commentaar op art . J van hel
OESO·ModelveldlJg die daann v.naf 1995 "1" opgenomen. TelUghoudendlieid I ~
evenwelgeboden om BNB 200]/]79 en BIiB100JiJ SJ . 1, een be.." ig1n~ Ie zien vaoeen
dynamts<he l"" passing "ti het OESO--Commemaar Van. r 1995 is Inan , 3. lid 2, 0i. 50-
Modelvtrdr~8 u"d rukkel ~l de dynamische Interpret. ",methode vervat, voor niet In
een belasu'W'..rdrJg gedefiOleerde beg"p~n dient dJn te worden aangesloten bi)hN
n. tionale .ecllt zo~l~ d. tl Uldtop het momellt VJntoepJ" mgvJn ddrverorJg en niet op
hel Ujdmp v. n slu" iog VJn het veràrag (de srJm ene io~rprelJ "emethode) Toch ISde
HogeRaJdblt)ld>aar v. n memng d.l de dynam,,;cheonterpreLuiemtlhode ook dlellt te
worden gevolgd IndIen een verdugs l>epahng nog is gemodelleerd n"" he<OESO·
Modelverdrag zoals dJt IUldd.vwr de WljlJgJngenon I99Sen w'J"n eeo e<plr"et<-
referentIe adn de dynamisçhe Interpretallemethode onlbleekl. vergelrJk ook Il-G
Wollel. rond. BNe 200]1379.pum 4.9 en punt 2.22 0.10 de D,jl.ge bIJ lij n ro nd.. BNB
2oo3{379 t/m 38/. Zil het d.t ""n en .nder begrensd wordt doo, de <ome_t of hel
zomverband"an het VIgerende verd'dg. Ik meen d. n ook d., de velWUl lngen nJ.r de
pJSs.ges Uil het (ommentJ.. op hel OESO·Modelvero,ag (pa,a. 12en n v. n het
( ommentur op an. J OESo-Modelveldrag) d.. hLerro na , Iulung van het voonYIJlige
belastiogv"d rJg met !Ie!gie zIjn opgeoomen In dJ! k.der moeten worden bellen.
Hoewel de Hoge R.a-Jd het Commentaar dyn.ffils.:h ' Qepdst. gaat hel te ver hierin een
bevestiging re l len Vim hel omsuf'de-n '5t.andpunl V.lOd~ OESO dJ! leder~ wiJzlgtng 11)
h", Comanentaar doolw..r~t nJa, ee.der geslolen belJstingverdragen.
17. Zie ook L de 8rot>.lme,n.cî onJI TJX Planning . nd PrevenlIon ofAbuse. ASludy under
Domes!IfTJlI Law. T", Trraues and Ecww ,n rola"oo 10(ondUIt .nd llJ,e Comp"I\I'S.
Doclora! Serres. nr. 14, IBFD Amsterdam. 2008. Hfst 7. fJndnummer -HS.
2.2.2
Het begrip "uiteindelijk gerechtigde" is in 197ï in hel OESO-Commentaar
opgenomen in welk verband e r niet voor ee n duidelijke defrrune
werd gekozen en alleen ee n bepe rkt aa nral kenmerke n werd genoemd."
Het begrip "uite indehjk gerechugde" werd voor 1977 wel in enkele beo
l.lstingverdragen gebruikt, zoals in het voormalige belasungverdrag tussen
Nederland en het VK Uil 1968. Desalrnetrermn zijn er weinig gegevens
beschikbaar over de achtergrond en historie VJn de betreffende term en
Context2.2
Echter. vervo lgens dient te worden bezien of de contex t een andere
betekenis vereis t dan onder hel Nederlandse nat ionale recht. In dil ver-
band spee lt in ieder geval het Commentaar op het OESO-Modelverdrag een
vooraanstaande 101. 11 maar ook de achtergrond en herkom st van hel
betreffende begrip alsmede de verde re context waarin het wordt gehan-
teerd."
Het Comm entaar op het OESG-Mode lverdrag is. aldus de Hoge Raad.
van grote betekenis bij de uitleg van ee n belastingverdrag indien een
verdragsbepaling in dezen gelijkluidend is aan het vigerende artikel UI( het
OESO-Modelverdrag14 en Uitdrukkelijk blijkt ddl Nederland en de andere
verd ragsluitende Slaat hel Commenta ar wenst en te volgen bij de uitleg van
ee n verdragsbepaling." De Hoge Raad heeft zich lot op heden flOg met
uitdrukk elijk en duidelijk uitgelaren over de vraag of het Commentaar op het
OESO-Mode\verdrag dynamisch dient Ieworde n roegeoast,"
IZ. H~ 1 sepl~mber 1992. nr. 27252. 8li8 1992/379 (eond. Verourg; ncor WOll el).
13. R.P.( WAl. 8randsma. Cursus Belasling,t'<ht (DIVidendbelasting). Kluwer Deventer,
losbl~dig . Hist. 11. Jwa . 1.2.I.A.b2.1I ; ACG_iC de Croaf. P Kaveloarsen AJA. S'''''IU.
Internallo"" J' Bel.suog redu. Kfuwer o..venter 2009. blz. 190-191.J lsmeM i ....n
Weeghel en ~. de 80e,. AAu-AbuS<' Me.sures.rul rhe Apphcanon of TaxTreanes 10 the
Netl1etJ' nds. Bulledn lor lnrernancnal T"""tion. 2006. nr. Sf9, blz 3ó-l merken op d.lt
de doorwert;rng van de negaueve nJlion. le omschruving van her begrip ·u""ndeIIJk
gerechngde" naar de Nederlandse belJ,ungvetdragen in overeenstemrmng dient te
zun met de goede trouWdre Nederland biJde inle'l'relJUe en toepassong VJndie
verdragen m Jeh, I1IOèt nemen (art. 26en art. 31 van het Ver<lrJg VJ n Wenen). D.Jn~
wordt In het buzcnder verwezen naar HR 5 " prembrr 2001. nr 37 65i. BliB2oo3{]79
(ronc/. Wortel. noor P. Kol't'foors) en HR5 sepremlJtr 2003. nr. )7 670. BIi B 2003{381
(concl. WaHel. nool P. 1\'0",100") Hlen"t wordt opgem. Jkl dJ t de belreltende neg.·
lieve definitie ellen hffft op een bol..tingvrrdrag Ind.en 1\<>1 verdrag IS gesloten n. de
,nW\"rklnglredlog vm .n 4. lid 7. Wet DIV. bel 196 5 of de Jndere verdragslUItende
, t."' 1 in "in n"lion.le we' gt"VlOg een vergelijkbare .nvulling geeft ....n hel begnp
"uiretndehjk gerechtigde" (wedelKenghe,d Van welgeving). Hiera.n kJn nog woroen
toegevoegd dar de goe<ie IrOUWook an.e h' .s genomen .ndien geen spcaleeIS v~n een
versdmÎv;ng on de vOldel;ngvan heffingsrechten, vergd~k HR 12de"m!>e,2003-
nr. 35461 , EiNS 2004/12] (concl WoneL noor P. KovrJoa" .1.
14 VergehJk PJ W~,,<I en O. Morre,. The leg.I St......, of [he OECD Commenlof)f and
St~h': or AmbuldlOf)f I"terpt\"tallo" , of Tax Tre.lles, Europeoln TaxJtion. 2003, nr 718.
blz.n7
IS. DJ< kan, votgens de Hoge R. ad in HR 2 lf p"mbtr 1992. n, 27 252, SNB 1992{J 79«ond
('.rourg. n()(lr Wortel). ook blijken UIl de .enzijdlge NOl. v.n ToelLchting d1ekan
worden opgeueld bij de goedkeuring van ee" belosuogve'drag.
16. In HR9 deambrr J998. nr. 3] 7O'J. BNB 1999/267 (ean<l. Van 50<5'. noorC.van Raad)
nJm de Hogt R.ad he. rappon v.n de OEfS uil 1958 In aanmerk ing om hel verdrag
lussen Nededand en Du,tsland re Interpreteren dJ[ datee" uil 1959 (het gmg lil
dele n om de loehehllllg DJ) de vasr. inllr htlng-bepalong). Hel gJal evenwe-j ce ver
hieruIt af Ie lelden dat de Hoge Raad een voollt ande, IS van een onverkorte -
mrgens
waarom hij precies in hel Modelverdrag is opgenomen en met gekozen
is voor een ander concept.' ! Wel beschouwd , is er buiten de officiële
OESO-documenten (het OESO·Modelverdrag, het Commentaar op hel
ûESO-Modelverdrag, hel "OEC D Condun Cornpanies Report,,19 en het
OESO-Rappen "T he Cranung of Treaty BeneCits with respect ro rhe Income
of Collecnve lnvestrnent Vehld es" van 23 april :WlO ) geen documenta tie
beschikbaar die de veronderstelde betekenis van "uiteindelijk gerecht igde"
VI'rd uldelijkt.20
Naar mijn mening vloeit uit p.lra.12-12.2 van het Commentaar op an.10
van het OESO-Modelverdr<lg voort dat beoogd is niet als uiteindeli jk
gerechngden aan te merken personen die louter als "norninees" of
"agel"lls"~ \ funnoneren en "ronduit" vennootscheppen die een zodanig
beperkte beschikkingsmacht hebben over het inkomen dat zij fungeren als
een "agent" of "nominee"22 (d.w.z. de "conduir' vennootschap functioneert
als een " fiduciary" of een "adrninistraror" ten behoeve van zijn aandeel-
houder).2' Overigens zou men in para. 6.14 V.In her Commentaar op art. 1
van het OESO-Modelverdragdat daaraan Hl 2010 IStoegevoegd en dat ziet
op Collecnve lnv estment Vehicles ((tv) een nadere bevesrigmg kunnen
zien van deze benadering. Immers. het Commentaar hecht het nodige
belang aan de discreuonaire bevoegdheden die de manager s van de (IV
hebben met betrekking tot het beheer van de activa dre het inkomen
genereren,2.
2,2.] Verdeeldheid in de internationale literatuur en jutispruäenne
In de tueratuur en in de mternationale jurisprudentie bestaat er geen
eenstemmigheId over de uitleg die het Commentaar In dezen voorstaat. De
18 Zie ook CP. du 10'1 Benef.oal Owne"hJp ot ROYdltles In BIl.ltNJJ T"" rr eanes, JBFO
Am sterdam, 1999, blz. 18 1.
19 OECDCommrrtee on Fisc~1 Atl."s."Double T...."on and the use ofCondurr Comp.·
rues", III lnre rna uon al Td'll:: Avoid.a.nce ..nd EvasIon. lssue s in lnremational taxanon
Senes No. I. Or( D, t98 7.
20. V.,gellJk ook CP du rOIl. llencli<Î~1 Ownership of RoyaJQe, in 9,lale,,1Tax Treaties,
IBFD Amsterdam, 1999. blz. 18t
21. Para, 12 2 van he' Commentaarop all. 10 van hel OESO.Modelverdraz zoals roege-
voogd door hel RapPOll "The 2002 Update 10 rhe Model Iax Convennon", dal op
28 jan uan 2003 door de R.lad van de or$O IS goedgekeurd.
22. PMa. 12 I van hec Commenwr op art 10vanhel OESO.Mod.lveror.g zoals",ege-
voegddoor hel R.lppon "The 200 2 Up<J.,e 10 IheModel T... Convenlion-, d' l op
28 Jan..." 2003door d. R.>.>d van de OESO 1; gOèdgeke~rd.
23. V~rgeluk f1l 8<1.",Oo~bje T""alloo ConVl'nOOn> aodIntemanonaJ T.IJt L>w. 5weet&
Maxwell Loodon, Josbladlj',. Ankl. 10(DiVldends). Polr•. 108-10.4en L de firoe.
IntemaHOnal Ta:< Planlllng andPrevenIIonofAbu"" ASludy under Dom.mcfaxWw.
T.IJt T..... II., .nd ECL> w ior.l..l;on <0 Condull and0.", Coml"'nies. 00<:10,.1 Senel.
or 14. IBFO ."""Ierdam. 2008 . HfS! 7.ralldnummer 468
N . Hetl< ""engenswelopvallendd~l helCommen'. a" ndezen aan,luil b'Jherbeh= van
de aarvadie het mkomen genereren .angezien..n. 10 v. n helOESQ-MOOelverdrat
ref.reell adnde ulte iodel u~" geredltigdheJdIOl hel tnkomen enniel tOl de .cuv•.
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hiervoor genoemde VIsie wordt dan ook niet door Iedereen onde rschreven.
Door sommige auteurs wordt een vrij ruime economische bened er ing van
het betreffende begrip gevolgd. l '
Van de Jurisprudent ie die een vn] ruime economische benaderrog van
Uiteindelijk gerechtigde volgt, kan In het bijzonder op de Indofcad-look
worden gewezen. waann de Engelse rechter in een CI VIele zaak met alleen
het OESO-Commentaar dynarmsch toepa ste maar tevens uit de versie van
dat Commentaar zoals die vanaf 2003 luidt (para. 12 e.v. van he! Com-
mentaar op act. 10 OESO-Modelverdrag) aneidt dat een economi sche
interpr etatre van het begnp "uiteindehjk gerecht igde" moet worden
gevolgdl~ zodat een doorstroomvennootschap die was tussengeschoven
reineinde van een gunstiger verdragstariefte profiterenruetals uiteindelijk
gerechtigde kon worden aangemerkt." Er wordt door de Engelse
belastmgautoriterten overigens aangenomen dat de term " u i te indelij~e
gerechtigde" kaden in een ruim anri-treary shopping concept dat hen in
ïeue roesraar iedere vermindering VJn bronhefling in het VK te bestrijden
indien gebruik wordt gemaakt van doorscroomvennootschappen." De
"lndofood-benadenng" lijkt ook te worden onderschreven door de Spaanse
25. H. PIjl, Th. Definltlon of "Bentfiöat Gwner" under DUICh uw. Bulletin fortnternan-
on. i T....tion , 200 0. nr. 6. bIl. 257 en Idem. ile neÎlcl_\ Ownership aOO Serend Tie r
BeneflCl.1 Owners in TJXTeea,,,, of the Nelherland,. lntertax, 2003. nr. JO. bi, . 3S5.
26. il. Russo, M. Russo en ft Rwso. The 2006 Lelden "'lurnni Sermaar Ca", uwon TJX
TrN!}' Interprelalion.[u(ope.nTaxanon, 2006. nr. 11.blz. 541; R. Knslma MllTa.
BeneficralOwnershrp UK COUrl af Appeal In theCd,. ofmfofood lnrernarional
Fin.nce, Inlema"on.1 Tol' ReVIew, 2006, nr. 6, bil , 29: M. McGolVlln. IndO/Md Court
Exl"'nds tnterpretauon ofBeneflöalOwnership.Tax Noles lnrema nonal,26 junl 2ooG,
bi, 1092. L Verdoner. R.One""oflSen S. HUlbrl'gtSe, ACross-Country Perspecnve On
Benefl".1 O>-Jnecship - Pan 2. Europe.n T""'"01l (dlgl,aalgepubliceerd).p..... 1.6 en
LA.Sheppard. /ndo/oo d andflank olSrocland: Who Is tne Beneficia' Ownerl, Tax l'lolO5
InleroJlional. S ,.bru_rl 2007. blz. 40 7.
21. Coun ol Appt aL 2 maan ]I)I)Q, óWCAC1v 15, ,"dotoM Inrem ahOnal Fina"e LId v,
l P MorgonCMs,Bonk. london Brunch. Imen",n onal rtl.>l ww!l.'poP1~ 2006. nr. 8.bil. 653
• .v, (1lOOr f1l Bak" J
28. Zie de reactie v.o Her Ma)' sl)" , Re",nu. fr ( USloms fHMR(). -D.afl CUldanc. on the
Interprel.ltlonol rh. 10OOfoOO [)«" JOn"waa"'an gedeelten lijnop~.nomen lil HMRC
inrrrnalionDl Monuol (en lOef n.me voorbeeld 7 meI be,re kk,ng tOl ...n lus",n-
gesclloven lL1J(emburgseSPV), Vergeluk leven'A. M.llmlnCl. Benen" ..1Own."hlp
Current Trends.World T.IJt loumdl. februan 2010, blz . 45: ~ Lamora le'--~ . The Conçepr
ofBeneficia IOwnership m lhe IndO/Md andPrévost Cor De<:JSions. Bulleun ror
IntemJtlOnal TJ,.uon.2010.nr. S. blz. 256 ; I/. Fm,,' enDOfiv". Tre.'YShapprng ,od
BeneÎlCl.1 Ownersh,p' fndo/oM Inrernationol Flnoncr uJ v.IP Morg"n fhase BankN.~
!Dndon. BrnlshTol)( RevIew. 2006- blz. 427en Po MQTTOn en L.5ykes. UnilM Ktngdom. 10
Tax. tredUes .lnd (~ X. ~'Void..l n't' : l1 ppllCJ(IOnof Jl1 tl-dVOl(1J n(i~ pWYI§ lons. IFA. c.ah l~f '5
de drol! fis(JI intern'lLonol. Vo l.95•. SDU. JOIO. bI, . 823.
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PÓlgens
jurisprudencie (In de zogenaamde Real Madrid-zaken waarin de nadruk
vooral wordt gelegd op de bestrilding van mlsbruik).l9 door de Franse
(onsel/ a'bor in de Roya/ Bankof Scoclond-zook' O(hoewel de Conseit d'Écar
een vrij ruime benadering hanteerde van het uiteindelijk gerechtigde
concept. speelde in deze divide ndstr ipping-zaak ook een rol dal hij het
vruc luge bruikcomr acr convertee rde in een lening met behulp van de
algemene misbruik VJn recht-doctrine!") en de Zwitserse juri sprudenll eJl •
Een economische benadering van hel begrip "uiteindeliik gerechtigde"
(wat lot gevolg kan hebben dat het uiteindelijk gerechtigde concept
een behoorlijk ruime anu-m isbrurkbepahng wordt) wo rdt verworpen
door de Canadese jurisprudenue'" (die een en ander ren aanzien van een
Nederlandse doorstroomvennootschap baseert op het Commentaar op het
OESO-Modelverdrag zoals dat vanaf 2003 luidt. d.W.Z. para. 12 e,v van het
Commentaar op art 10 OESO-Modelverdrag), de Deense juri sprudenti eë"
(die een Luxemburgsedoorstmomvennootschap als utteind eluk gerechtigde
aanmerkte in de zin van art. 10 van het verdrag tussen tu xernburg en
Denemarken en waarin op basis van para. 12 ev. van het Commentaar
op art 10 üESO-Modelverdrag werd geconcludeerd dat de Lu xemburgse
29. A M.)immn. BenefLCJ al Ownerslup: ( urren, Trends, World Tax lournal, febru' ri 2010.
biz. 36-40. H,) noemt een aanral zaken betre ffende de voerbatclub Re.1 Madnd d'e
vergoedingen betaalde aan interm edraue Hengaars vennootschappen VOOr het ge.
brUlt van d. beetd- en portrenechte n vàn enkele bOJ Real M.drid acneve voelNlI.r~
C du Toil. Th. Evoluuon of lh e Term · BenefoClal Ow nerstu p" in ReI' lion 10 I....erna-
1I00Jl Taxauon over l he P. " 4S Vo.rs. Bulleun 10' lnternanonal TaxJ llon. 2010, nr. IO.
blz. S04 en S05 , ~ VJn mening dat de Wijze van mterpretaue In de Sp'.nse z.ken en
IndojooJ. n1el du'd ellJk is zCld'1men terughoudend moet njn vergaande conclusies Uil
deze j urisp rudenne te tr ekken wal beud{ oe lJ\terpretdue-van "uIteindetijkgererh-
logde"
10. ( oflSeil d·tr" ,. ]9 decrmbN 20Q6. nr 2S:014. Royal 8an, of 5<ol/and /opgenamm In
IBFD's Til< T,ooi)' (ase (ow Da'ON:; (J.
J1. A M.l"" inez. 6e""fiCld t O...nersfup: Current Trends. World TJ" lournal, februdI12<l10.
blz 47 en L de Broe, InlelOa" on.1 TJXPlannong and Prevention of Abuse ti Sludy
uncer Dornèsuc nx L.lw. T.lX Ireanes and EC taw m retanon 10Condun and Base
Cernparnes Oo<toral Series, nr 14. IBm Amsterdam. 2008. Hfs, 7. randnummer 479.
32. Federol C()fIlmissio~ ol ApP'ol in ra, MalTers. 2B lel>ruan 200/. V SA. Inremotlarnlr TOJi
L:lw Report, ZOO]. 1>1.1. 19r·2 14 en HIgh Court, 11 nawrnber 2005 . X Holdmg "'Ps
[öèschreven door A, M. J,mmel, Benefioal Ownership: Currenr Irends, wortd Tol.'
Joum.1. februa" 2010. blz. 41 en 42; M.R. JUfIlJ. SWll .,IJnd. In Tax tre'lies . nd tJ.>
avoid. n" . ppIKduo" of Jnu·. void.nce provISions. IfA. (J hrer, de droll fis<al inter-
nallona!.Vol. 9Sd. SDUIImersfoon. 2010. blz. 7S8 ·789 en L V...IOIler.R.OfJmnans en
5 Hu,bll'glSe. ,",Cm,s.Country p.,rspen Jve on Benefi"dl Ownership _ Pdrt 2. Euro r"'dn
Ta"'lioo (dlglt....1gepubliceerd). p<r., 3.S )
H . ("nod,on red"ol COUI'I oj App'oJ, 26 f<bruon 2009, 2009 Fû\ 57, Tlle Qu'On ,'. Pr~'o'Osl
Cor 'n, ;z,' ook A M l,mmel, Benefie'Jt Ownershlp: CUfrenl Trends. lIIorldT.ox
JOU,"dl. rebn.w; 2010, bil 47 en L Wrdon2r. R.OjjmnoM en ), Hwbregtse, A ( lOS;'
eoum l)' l'er<p.",ve on Benefioal Ownershlp - Pdn 1.Europe. n TaxaIlon. 20IO. nr, 9.
bit- 422
34. Landsk"nerefl'lJ (Til.> rnbunal). 16 "pn l .?OJO. 5KM 20 10268 IS R. besproken door j( J'"
Dyppel. TNS Onione, 23 .pri l 2010 en A RIt' en N. 8}om holm . fust D.n ish Ruling on
BenefiCldl Ownersh,p. European r. <Jt,on. 2010. nl. 7. olz. 324-328,
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vennootschap alleen dan geen uiteindelijke gerechtigde is indien l ij als een
conduit kan worden aangemerkt die zeer beperkte bevoegdheden heeft
wJ<lrdoor zij met betrekking tot het betreffende inkomen louter een "fidu-
ciary" of "administrator" wordt die daarbij handelt voor rekening van de
betre kken partije n. In casu private equuy part ijen) en d.. Indiase jurispru-
dentie' s. Deze visie kan ook worden teruggevonden in HR 16 april 1994. nr.
28 638. BNB 1994[217 (cond Van soes~ noor F. Van Bruascnot], zij het dal
Nederland destijds in zijn nationale rechr geen deûnitie van uiteindeluk
gerechtigde had opgenomen (ook geen negatieve omschrijving]. De Hoge
Raadheeft het betreffende begrip derhalve autonoom geïnte rpreteerd waar-
bij hij bleef brnnen de contouren VJn hel destIjds geldende Commentaar op
het OESO-Modelverdrag dat "agents" en "norninees" uitsloot van het begnp
"uiteindelijk gerechtigde".'6
Het is opvallenddar de jurisprudentie op basis van het OESO-Commentaar
lot dergelijke verschillende interpretaties van "urteindebjk gerechtigde" kan
komen. Hierdoor komt de vraag op wal de preciezerol is van het Commentaar
bij de uitleg van "uiteindelijke gerechtigde" (mIjn voorkeur zou ovengeus
uitgaan naar de uileenzetting zoals die in de Canadese. Indiase en Deense
jurisprudentie en door de Hoge Raad wordt gegeven J. Alsdan dient de door de
opstellers van het OESO-Modelverdrag bedoelde berekerus op een andere
wijze te worden vastgesteld. Ik heb reeds opgemerkt dat over de bistone van
het begrip weinig bekend IS. al is wel duidelijk dat het zijn oorsprong vindt in
de common law jur isdicties en in het algemeen onbekend is in civil
law jurisdicties. lnteressant zjjn in dezen de observanes van D. /iJlhi 37 die in
de uitspraak van de Tax Coun of Canada in de Pré'losl·zaak zjjn opgeno-
men.' 8 LWhl stelt dat h..t de bedoeling is met behulp van het begnp
"uiteindelijk gerechtigde" tussenpersonen in derde staten, zoals "agenrs" en
"norninees" Uit te sluiten van de verdragsvoordelen. Een hcldlngvennoctschap
was. aldus Uïlhi. in begin sel de UIteindelijkegerechtigde tenzijer overtuigend
bewijs was dar er sprake was van misbruik.Wat betreft de ronduir companies
was hel volgens Luthide bedoeling dat ZIJ niet als ·ull emdehjk gerechtigde"
konden worden aangemerkt indien zij zodanig beperkte bevoegdheden
hadden dat ze louter fiduciaire of sdnurustraneve functies vervulden. Wdl;
merkt op dal de civillaw landen niet wtlden dat ' uiteindelijk gerechtigde" de
35. Ind,an Aulllon l)' fOI AdvanIT Ruhnp (AARJ. 25 febl1J.on 2010. Mumba, ..v.R. or IS li 200 9.
/(Sp(; Nelhes/oods HalJillP 8V V. DUNW of lummr Tox Iinri T<1J(J. bespro~en door
SJ. Amold. TJXTrt'Jty New•. Bullecin for Inletn.llloJ\dl T... t1on. 2010. nr 6, bIl JOS
36. Par. , 12 VJ n hel Commcnlaar op .rt. 10 S1elde JO zrjn ver"" uI< 1977 hel volg"nde .
·Undel' paragTaph 2. rhf l,m,rorlOn of "'\ ,n Ihe " a" of ;o u"e is nol ,v ollaok wIlelI
au inrmnediary, such C15 nn agent 0 ' nammt<, " mterp OSfd btlwrfn rhe""ne/ida')' oM
rh. payee unless rhe beneficralo....nrr is 0 re5id."1of Ihe orfler (onITocnng 5' 0If.
Slaus whid, w,snra ma., Ih" mOle expl'Clr arefr.. la do $0 cun'lg/lIJmerolnegoilallo'"
37. HrJ was de'm)ds I,d vJn de OECDCommin<'eon F" , .llIff."s ra l,d en voon ,ll ..r
van OECDWorkm8 Parly I on Double T.txJlIon ander w,ens veramwooldeh)kherd het
OE.SO-Mode!verdrJg en hel daarmee <Ortesponderende C" mmenlJ ar viel.
3B. T"" Coun of ( anoda, JO april ]008. 2008 TC('en C. /'r' ,·oS! ( ar I' Jf • 11.. Quee".
rechlSov. rwegong 55 e.v.
175
ruime oetekems bad dIe de comrnon law landen daaraan roekenden onder
hun "Jawof equiry". Dit iseen nadere bevestigingdat ~n beperkte uitlegvan
"uiteindelijk gerecnrigde"zoalsdie ook inde Deense, Nederlandse, Indiase en
Canadese jurisprudentie wordt gevolgd. dient te worden onderschreven.'9
Dezeberekerns kan naar mijn mening prevalerenbovendie voorvloeit uit her
nationalerecht (art.4, lid 7,Div.bel 1965).Decomexteist in een dergelijk geval
dan ook een andere betekenis dan die onder het nauonale recnt.o&O
3. Conclusie
In dele bl}d rage heb ik getracht aan te geven dat HR 16 april 1994.
nr. 28 638. BNB 1994/217 iconä. Van soest, noor F. Van Brunschor) in
voorkomende gevallen nog steeds leidend kan zijn bij de interpretatie
van "uiteindelijke gerechugde" en daarmee kan prevaleren boven een
nallonaalrechtelijke betekenis, Een en ander vindt navolging in de Cana-
dese, de Jndiase en de Deensejurisprudenne, Echter; de Franse, ZWItserse,
Engelseen Spaanse Junsprudenne volgt een economische benadering van
"wteindt>lijk gerechtigde". Opvallend is dat deze verschillende benaderin-
gen beiden door de diverse recnterlljke instanties gelezen worden in hel
Commelllaar op hel OESO,Modelverdrag. Blijkbaar1$ ook bij de OESO het
besef doorgedrongen dat meer duidelijkheid en uniformiteit gewenst is bij
de uitleg van "uiremdeljjk gerechtigde". Een van de- doelstellingen van de
OESO is in de nabije toekomst de invulling van dit begnp nader onder
handen te nemen."
39. ZIe In dezelfde Zin C. Ju Torc The Evoluncn of rhe Term "Ilenefioal Ownerslup" in
RelJliOn to Intern.lIIonaI Taxanon over [he Past 45 YeMS, BUII.tin for tnrernanonal
raxenon,20 10, nr. 10, bil SOS· S09.
40. TOl een vergelrJkb.lre conclusie kornen F.ef FYUf; en'" Roelojsen. l'lelherlands. In Ta_
rreanes and tcl>o avoidanes . -4pplJldtiOn of .antj-.a.voldal1c~ provrsrons. IfA, camers de
drol! fiscal 100emalJO""I. Vol 95J. SPUAmersfoort, 2010. blz. 569.
11. Zie F. Vunrsrend<l<'/. IFA &I" Congres> in Rome.5emmorr - Ifll;OfCD: red ca/d In rns
Online. I seplemt..r 2010
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PROF. MR, KEES VAN RAAD1
De vaste inrichting en route
auto- en spoorwegen als
vaste inrichtingen
1. We veronderstellen dat een spoorwegbedrijf dat gedreven wordt door
een lichaam (R Inc) dat inwoner is van staat R. zijn rau -nerwerk dal zich
oorspronkelijk beperkt tot net grondgebied van Sta.lt R. uitbreidt met
vertakkingen in buurland Staat S. Als er tussen dl: twee staten een he-
lasringverdragvan toepassing is dat overeenkomt met het OESO-Model-
verdrag. zal Staat S de winst mogen belasten die R rnc behaalt op zijn
grondgebied, Er IS wemig rwijfe! over mogelijkdat de raûs met de daarbij
behorende infrastructuur een vaste inrichting vormen. Eris immers sprake
van een vaste bedrijfsmrtrhting met behulp waarvan R lnc lijn ondernc-
mingsactivireiten in Staat S uitoefent.
2. Laten we de feiten veranderen en aannemen dat in Staat 5 het bedrijf S
Inc aldaar een eigen spoorwegonderneming drijft en dat R lnc (inwoner
van Staat Rl van S Inc een concessie heeft verworven gebruik te mogen
maken van S lnc's rail-netwerk in Staat S. R lnr heeft aldus de beschikking
over een rail-netwerk lil Staal S voor het dnjven van zijn vervoersonder-
neming. Er lijkt wederom weinig twijfel over te bestaan dar R lnc in dat
gevalover een vaste inrichting in Staat Sbeschikt. Daarvooris immers niet
vereist dat een bedrijfsinrichtingin eigendom wordr gehouden. Voldoende
is dolt erover b\'schikt wordt en deze beschikking behoeft niet exdusief te
zijn. Indien een advocatenkantoor dat gedreven wordt door een entiteit die
inwoner is van de ene staat, regelmatig in een hotel 111 een andere staat
ruimten huurt voor overleg met cüentenin die staat. zal er sprake zijn VJn
het ontplooien van undernermngsactiviteiten in dre andere staat met
behulp van een VJSte inrichting. De omstandigheid dal de in dat hotel
gehuurde vergaderruimte op andere tIJdstippen door derden wordt ge-
bruikt, staat hieraan met in de weg. Alshet rail-netwerk van S lnc in St..at $
ook nog door andere (binnenlandse of buitenlandse) spoorwegmaatschap-
pijen gebruikt wordt, zal dIL daarom geen gevolgen hebben voor de
consrarering dat het door R Inc gebruikte netwerk een vaste inrirhting
voor RInc kan vormen. Relevant is slechts dat hel gebruik ervan door Rlnc
1. HoogleraarIn het mtemancnale beIJ~lingre(t\l Jan de U",versltell Lelden. raJd<heer-
plaatsvervanger In hel Cerechtshol 's-Hertogenbosch en OfCoun~rl Lcyens g, Loeff,
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